




























井 上 大 典
を行い､ その請求がの無権代理行為を理由として棄却された場合に備えて､ に対して民法条の無権
代理人の責任を追及すべく､ を予備的被告とするのである｡
その他の例としては､ が建物の占有者､ が建物の所有者という場合に､ 当該建物の一部が倒壊し､ そ
れによって通行人Ｘが怪我をしたというようなケースが想定される｡ この場合､ Ｘは土地工作物の占有者・所
有者の責任 (民法条１項) によって第一次的責任は占有者に問うことができ､ 占有者に責任がない場合に
は所有者に対して責任追及をすることができるため､ Ｘとしてはまずを主位的被告として損害賠償請求を





















ようとしたところ､ 誤って売買名義で所有権移転登記をなしてしまった｡ そこで､ Ｘはを相手どり本件土
地につき所有権移転登記請求の訴えを提起し､ 名義の本件土地の所有権移転登記は実質上の権利関係に合
致せず無効であると主張した｡ ところがこの訴訟が第一審で係属中､ は本件土地をに売却し移転登記手




たが､ 控訴審 (東京高裁昭和年７月４日) は､ 次のように判示しＸの請求を斥けた｡
｢予備的請求の被告とされた者にとってはその請求の当否についての裁判がなされるか否かは他人間の訴訟
















がある｡ このうち､ 後者は､ 土地所有者であるＸがとの間で買戻特約付売買契約をなし､
それに基づく所有権移転登記をなしたところ､ からへ売買を原因とする本件土地の所有権移転登記がな
された｡ そこで､ Ｘが､ ①本件買戻特約付売買はＸととが相通じてなした仮装行為であり､ はその事実
を知りながら本件土地をから買い受けたものであるということを理由に本件土地の所有権の確認と､ 各所
有権取得登記の抹消を求める｡ ②仮に当該買戻特約付売買が有効であるという場合は､ Ｘは買戻特約所定の期
間内に､ に対して買戻の意思表示をなし､ かつ適法な買戻代金の弁済の提供をしたのであるから､ これに





のであるから､ に対し債務不履行による損害賠償を求める｡ として､ を相手取り､ 訴訟を提起したと
いうものである｡













































にほかならない｡ すなわち､ 最高裁のいうように主観的予備的併合を一般的に認めないとすると､ 原告が複数
の被告に対して実体法上両立しない択一的関係にある請求をするためには､ それぞれの被告に対して原告が別
訴を提起しなくてはならないことになるが､ この場合､ 訴状に貼付する印紙は二重に必要になり､ また､ 別訴
では証拠共通の原則も働かないことから､ 原告は二重敗訴の危険をも負うことになる｡ 後者の問題については
原告が被告双方に訴えを併合提起すれば回避可能とも考えられるが､ 併合を認めるか否かはあくまでも裁判所


















を通常共同訴訟とみる限り､ 共同訴訟人独立の原則 (民訴法条) が働くため､ 上訴等の関係では統一的判決
が必ずなされるわけではなく､ その意味では主観的予備的併合による統一的判断の保障はなく､ かかる併合形
態を認める実益はさほど大きくない｡






















であって､ 予備的併合の形式をもって訴えが提起された場合､ 共同被告の一方と原告との間で､ 他の被告に対
する請求について訴訟告知をしたのと同様に考え (当然の補助参加の理論)､ 敗訴の被告が上訴する場合には､
敗訴の被告は原告のために他方の被告に対する原告の敗訴判決につき補助参加人として上訴できるのであり

























再び提起されるおそれのある不安定な地位に置かれるという点を指摘し､ ②の点につき原告､ 主位的被告､ 予
備的被告のいずれかが上訴し､ 当初､ 原告が立てた２つの請求のうちの一方のみが控訴審で審理されることに
なれば､ もはや統一的判断の保障はなく､ 原告の両負けもありうるのであるから､ 主観的予備的併合を認める
必要性は少ないという点を指摘するのである｡





を獲得することができない｡ したがって､ 予備的被告の訴訟準備は徒労に終わるうえ､ その後に原告から再び
同一内容の訴えを提起されると､ それに付き合わされることにもなる｡ こうした否定説の指摘は理論的に見れ
ば妥当するようにも思えるが､ 実際問題として否定説の説くような事態は生じるのであろうか｡ たとえば､ 原
告が主位的被告に勝訴した場合､ その判決が確定すればもはや原告としてはそれ以上に重ねて予備的被告に同










この点につき､ 肯定説は上記 (ア) 説や (イ) 説のように反論し主位的被告に勝訴し確定判決を得た原告に
よる予備的被告に対する再訴提起を遮断しようとする｡








次に (イ) 説についてであるが､ この見解によれば､ 予備的被告は原告から再訴提起を受けた場合には､ 原
告が勝訴した主位的被告に対する判決の参加的効力を援用して､ 原告からの請求を排斥できるとする (以下こ
の見解を参加的効力説という)｡ しかし､ この見解には問題があるといわざるを得ない｡ すなわち､ 参加的効
力説は原告による訴訟提起によって､ 予備的被告には当然の補助参加の理論により補助参加人としての立場が






































の考え方とはそぐわない｡ なぜなら､ 主観的予備的併合の考え方では､ 原告が先順位請求の勝訴の確定判決を
得ている場合には､ 解除条件が成就するため､ 後順位請求は消滅せしめられ､ 棄却判決がなされることはあり
えないからである｡ したがって､ この見解は主位的被告､ 予備的被告という概念を用いず､ 原告によって立て
られた両請求は両立はしないがどちらにも判決がなされることを前提として審判の順位をつけられた請求であ
り､ その併合形態の性質は単純併合に近いものとするのである (以下この見解を主観的順位的併合説という)｡











位的被告に勝訴し主位的被告が控訴する｡ () 原告が主位的被告に敗訴､ 予備的被告に勝訴し予備的被告の




上記否定説の批判に対する肯定説の対応は様々である｡ まず､ 上記 (エ) 説は否定説の指摘を認めながら､
第一審においては主観的予備的併合を認めることで統一判断の保障がなされるのであるから､ かかる併合形態
を認めないよりは認めた方が統一判断の目的に資するのであり､ それだけでもこの併合形態を認める意味があ
るとする｡ なるほど､ いささか開き直った感があるが､ この見解は理論としては筋が通っており一応否定説か
らの批判には答えているといえる｡ とはいえ､ 否定説に対する反論としては弱く､ また､ 主観的予備的併合を
肯定するのであれば上訴との関係でも統一判断を目指すというのが本来進むべき方向であろう｡










上記 () の局面のみである｡ すなわち､ () では原告は予備的被告に勝訴している以上､ 原告と予備的被告
との訴訟における補助参加人の立場の主位的被告が補助参加人として予備的被告を控訴することはできないた
め､ 両請求の控訴を擬制することは不可能であるし､ () に至ってはそもそも原告の予備的被告に対する請
求は解除条件成就によって消滅するため､ 主位的被告の補助参加や原告と主位的被告との間の参加的効力を認
























る見解にも問題がある｡ すなわち､ 確かに条を準用すれば訴訟全体が控訴審へ移審するため､ 統一判断が控
訴審でも保障されることになる｡ しかし､ それはあくまで原告の立てた全部の請求が一審裁判所で審理されて
・・・・・・・・・・・・・・・・・
いればという条件付なのである｡ つまり､ この見解は上記 () 及び () の局面では条を準用して訴訟全
・・・








ここまで (エ) (オ) (カ) の３つの肯定説の見解について検討してきたが
(	)
､ 上訴における統一判断について
考慮しない (エ) 説はひとまず措くとして､ (オ) (カ) 両説を比較すると､ 上記 () の局面でしか統一判断
を実現できない (オ) 説よりは () 及び () の局面で統一判断を期待しうる (カ) 説の方が妥当であろう


































のでないか｡ つまり､ 原告としては土地工作物の瑕疵から生じた損害があると認められれば､ それを賠償する
































訴訟の場合､ 共同訴訟人独立の原則 (民訴法条) が働くため､ 当事者の一人の控訴によって訴訟全体が控訴
審に移審するわけではない
()







純併合説は () では原告が主位的被告を､ () では予備的被告が原告を､ (	) では原告が予備的被告を､
(




しかし､ 果たして単純併合説のように () () (	) (
) の場合に控訴提起しておかなかった者の責任で
あるとして片付けることが妥当であろうか｡ 確かに､ 単純併合説のいうような理解も成り立ちうる｡ しかし､
現実的な問題として､ たとえば () の場合に原告としては予備的被告が控訴してくるかどうかは事前にわか
らないのであり､ 控訴期間満了直前に予備的被告から控訴提起がなされた場合には､ 原告が主位的被告を控訴
しようとしても間に合わないという事態が生じうる｡ このような場合に備えて民訴法は附帯控訴の制度を用意











とには躊躇せざるを得ず､ 主観的順位的併合説を是としつつ､ これに上記 (カ) 説の考え方を取り込んで上訴
における統一判断の保障を図っていくというのが穏当ではあるまいか｡
以上より､ 否定説の①②の指摘を検討した結論としての私見をまとめると､ 数名に対する各請求が法律上両
立し得ない択一的関係にあるとき､ 原告が共同訴訟としての各請求に順位を付した場合に､ これを､ 先順位の
請求が認容されることを解除条件として後順位の請求の審理を求める併合形態と解して主観的予備的併合を認
めることには賛成できないが､ かかる併合形態を ｢一方に対する請求を認容する場合には当然に他方に対する
請求を棄却でき､ 認容判決が確定しても他方に対する訴訟係属が消滅することはない｣ ものと解し､ そのうえ
で､ この併合形態は単純併合に類似するものではあるが各請求に順位が付される点でこれと異なるうえ､ この















(３) 判例時報号	頁｡ 岐阜地裁は ｢(一) 現行法上､ いわゆる訴の変更においては､ 当事者の変更は許されな
いものと解するのが正当であるところ､ 請求の主観的予備的併合においては､ 一方の共同訴訟人の､ または､
これに対する請求を､ 他方の共同訴訟人の､ または､ これに対する請求の訴訟状態にかからしめるものである
が､ かかることは､ 暗に当事者の変更を適法視する基盤に立って始めて可能であるものというべく､ その不当
であることは論をまたない｡ (二) 次に､ 請求の予備的併合の審理においては､ 第一次請求の認容判決がなさ
れた場合､ 予備的請求に対して付された解除条件は成就し､ その結果､ 予備的請求についてなされた弁論､ す
なわち､ 予備的請求について発生していた訴訟係属は､ 法律上当然に､ その当初に遡って消滅することになる
のであるが､ これを主観的予備的請求について観ずれば､ 予備的請求をなし､ または､ なされた共同訴訟人は､
自己の同意なくしてその訴訟係属を遡及的に消滅せしめられるような不安定な訴訟を提起し､ または､ これに
応訴しなければならないこととなり､ かくの如きは､ 究極において､ 法の意図する訴訟手続の安定を阻害する
ことともなるのであってこの点からするも､ 請求を主観的かつ予備的に併合するが如きはとうてい､ 許されな






意図された統一的裁判の保障は､ 全く無意味とならざるを得ないのである｡ (四) もとより､ 請求の主観的予
備的併合における原告の利益は否定すべくもないところであるが､ 右併合により､ 前記 (二) 記載の如き被告
















(８) 高橋宏志 (民事訴訟法判例百選 [第２版] 頁)｡ もっとも､ 最高裁昭和	年３月８日の判決は短文で､ 主
観的予備的併合が許されない理由が全く示されていないことから､ 上記最高裁判決の評釈において谷口教授は､
当該最高裁判決によって以前から存した主観的予備的併合の許否に関する下級審の見解の対立が解決されたと
は思えないとの意見を述べておられた (谷口安平 ｢主観的予備的併合の許否｣ 小室直人編 『セミナー法学全
















有過失 (民法条２項) で敗訴する結果､ 相手方が両方に敗訴するというような場合は本稿で問題とすると
ころの ｢原告の両負け｣ には含まれない｡







年重要判例解説頁)､ 船越隆司 (昭和年重要判例解説	頁) 等がある｡
() 新堂幸司 『民事訴訟法 第二版補正版』 [弘文堂] 
頁｡
(
) 松浦馨 (｢訴えの主観的予備的併合の適否｣ ジュリスト
号頁)､ 兼子一 『民事訴訟法体系』 頁｡











() 伊東乾 (｢請求の主観的予備的併合の許否｣ 判例評論第号頁)､ 中村修三 ｢訴えの主観的予備的 (または













スであるが､ この事案で最高裁は ｢民訴法条 (現条) による参加のなされた訴訟においては､ 原告､ 被告
及び参加人の三者間にそれぞれ対立関係が生じ､ かつ､ その一人の上訴により全当事者につき移審の効果が生
ずるものであるところ､ かかる三当事者間の訴訟において､ そのうちの一当事者が他の二当事者のうちの一当
事者のみを相手方として上訴した場合には､ この上訴の提起は同法条２項 (現条２項) の準用により残る
一当事者に対しても効力を生じ・・・｣ としている｡ このような三面訴訟の場合と同様､ 主観的予備的併合に
おける原告､ 主位的被告､ 予備的被告の三者の関係も､ 通常の必要的共同訴訟の場面のように原告の提起した
訴えに対して複数の被告が共同して訴訟を遂行するという関係とは異なるため､ 主観的予備的併合を必要的共






() 上記に挙げた以外の説として､ 契約の当事者が会社 () なのか代表取締役個人 () なのかが不明であ
るというケースにおいて､ 主位的被告をとし､ 予備的被告をとして両請求を併合するという場合には､
Ｘ対､ Ｘ対の訴訟の訴訟上の請求は同一であり､ しかも､ ､ 間には人格的つながりがあるのであ
るから､ 予備的地位にあるの地位が不利益とはいい難く､ かかる主観的予備的併合は例外的に認めて差し










『演習ノート民事訴訟法 全訂第２版』 [法学書院] 頁 (三上威彦執筆部分) もこれと同旨か｡
(	) 小島武司 (民事訴訟法判例百選
頁) は第一次被告に勝訴した原告が予備的被告に対して再び訴を提起する
ことは稀であり､ 仮に再訴がなされたとしても勝訴は実際上困難であるといい､ 中村 (修)・前掲論文ノート








() もっとも､ 最高裁はその後､ 前訴と訴訟物を異にする後訴の提起についてこれを信義則上認めないとする判
断をしている (最高裁昭和年９月日判例タイムズ号頁)｡ 争点効の根拠について学説の見解は多岐



























() もっとも､ () のように原告が予備的被告に勝訴しているにもかかわらず､ 原告がなおも主位的被告に対
する勝訴にこだわって控訴するという事態は実際上はあまり起こらないと思われる｡
(	) この問題についてはすでに本文 (イ) 説の検討のところで述べた｡
(
) (オ) 説が () の場合に全く通用しないことについては､ 中村 (修)・前掲論文ノート２巻頁も同様に
指摘する｡
() 松浦・前掲論文ジュリスト頁｡ 梅本吉彦 『民事訴訟法 新版』 [信山社] 頁も同旨か｡
() 上村明広 ｢主観的予備的併合｣ 小山・中野編 『演習民事訴訟法』 [青林書院] 頁､ 高橋宏志 『重点講義









() 同様の批判として､ 伊東・前掲評釈評論頁は､ 主位的請求認容の場合は予備的請求に関し全く判決がない
わけであるが存在しない判決にいかにして上訴が可能であるのか｡ といい､ 瀧川・前掲論文 ｢請求の・・・｣
タイムズ頁は本文 () の場合について､ 主位的被告の控訴によって原告が請求棄却の判決に控訴したのと
同様の効果を認めようとすることはそもそも無理であると指摘する｡ また､ 高橋・前掲書頁も本文 ()
の場合につき､ 第一審で判決が出されていないのに事件が控訴審に移審するというのは奇異といえば奇異であ
る｡ 主観的予備的併合肯定説はこの点を乗り越えなければならない｡ という｡








日｡ なお､ 当該見解は本文 () の場合については
特に触れず､ また､ () の場合に原告が両負けする事態が起こりうることについては､ 原告が主位的被告に
対する敗訴判決につき控訴することを怠ったために自ら招いた不利益であって､ 原告は右の控訴をすることに
よってこの不利益を防止できるとする｡)｡ しかし､ 仮に控訴審が一審判決を取消し､ 自ら原告の主位的被告に
対する請求の棄却判決をなしたとしても手続違背とはいえず､ 控訴審は差し戻すことがとしても､ 差し戻すべ
き義務はなく､ 差し戻すか否かはあくまで控訴審の裁量である (瀧川・前掲論文 ｢請求の・・・｣ タイムズ
頁､ 高橋・前掲書頁)｡ したがって､ 当該見解によって統一判断の保障を図るのは理論上困難であろう｡ ま
た､ 本文 () の場合につき､ 主位的被告の上訴によって訴訟全体が移審するのが当事者の意思に合致し合理







() 後順位請求については審理せず､ 先順位請求のみ認容判決を下すというような場合である｡ この原告が判決
確定後さらに予備的被告に対して再訴提起すると､ 禁反言でこの再訴提起を封じることができるかどうかはと
もかく､ 理論上は原告勝訴という判決が下され､ 結果的に原告両勝ちという事態が生じうるのであるが､ 実体
法はかかる結論を予定していないというべきである｡
() 潮久郎 ｢主観的・予備的併合訴訟における控訴と移審の範囲 ―主観的・予備的併合訴訟の控訴審の構造に
関する一考察―｣ 近藤・浅沼編 『実務的研究 民事法の諸問題Ⅲ』 頁以下も主観的予備的併合に関する通
説的見解の法的構成に問題があることを指摘する｡
() 井上・前掲論文タイムズ頁以下｡ なお､ 上田徹一郎 『民事訴訟法 第四版』 [法学書院] 頁はこの併合
形態を順位的単純併合と呼び､ 主位的請求､ 予備的請求の両方に判決がなされるとするが､ その性質を単純併
合にかなり近づけて理解するようであり､ 上訴における裁判の不統一はなくならないとする｡
() 瀧川叡一 (｢訴の主観的予備的併合の適否｣ 判例タイムズ		号頁)｡ なお､ 後述する同時審判の申出のあ
る共同訴訟は､ この単純併合説によりつつ弁論あるいは裁判の分離による不都合が生じないように手当てされ
















ては､ かかる規定の構造そのものに対して立法論として疑問を呈する見解もあるようである (たとえば､ 内田
貴 『民法Ⅱ債権各論 [第２版]』 頁､ 川井健 『民法概論４ 債権各論』 	頁等)｡
(	) もっとも､ 瀧川・前掲論文 ｢請求の・・・｣ タイムズ	頁は訴訟手続の中断､ 中止については条３項の類
推適用によって他の当事者にもその効果が及ぶとする｡
() ここでは便宜上､ 主位的被告､ 予備的被告としているが､ 単純併合説の場合､ 両請求に順位はないため､ 厳
密にいえばこのような呼び名は相応しくないといえよう｡ また､ 本文 () の場合については､ 単純併合説で
は併合された両請求に判断が下されることを前提としているため､ これが本文 () () のいずれかになると
解される｡ なお､ このパターンになるのは主観的順位的併合説に立っても同様である｡




() 本文 () の場合については､ 請求に順位が付されることを前提とする主観的順位的併合説に立つと､ ()
は原告の本命請求が認められているため､ この判決が確定すれば原告の控訴の利益が失われ､ 控訴は却下され
ることになろう｡ しかし､ 請求に順位がつかない単純併合説では () の場合も原告には控訴の利益があるた



















クターが欠かせないのではないだろうか｡ この点につき､ 小林秀之 『プロブレム・メソッド新民事訴訟法 (補
訂版)』 [判例タイムズ社] 頁は､ 主観的予備的 (順位的) 併合肯定説における条準用の理由は統一的解
決の必要性にあるとしている｡ もっとも､ 同書において小林教授は､ 主観的予備的併合の形態をとることで原
告は合一確定の利益が受けられ､ 必ず原告は勝訴できるようになることが実体法との整合性を考慮したとして
も行き過ぎではないかと指摘し､ 主観的予備的併合は必ず原告が勝訴できる訴訟形態だけに濫用のおそれが大
きく､ その適用場面を限定すべきとの見解を示される｡ しかし､ 主観的予備的併合であっても原告が必ず勝訴








両勝ちを防ぐという (瀧川・前掲論文 ｢訴の・・・｣ タイムズ頁以下)｡
(	) この場合に､ どのように条を準用するかは問題であるが､ 私見では先順位被告と後順位被告は一方に責任
がある場合には他方にその責任がないという利害相反関係に立つため､ それら両者が共同関係にあると解する
ことは無理であるから､ 通常の必要的共同訴訟でいうところの共同訴訟人とはなりえない｡ そして､ 先順位被
告に責任が認められることで､ 原告は先順位被告との訴訟に勝訴できるという利益を受け､ 後順位は自己の責
任を免れるため､ 対先順位被告との関係では原告と後順位被告の利害が一致することからこの両者の間に共同
訴訟人の関係を擬制し､ また､ これと同様に後順位被告に責任が認められれば､ 原告は後順位被告との訴訟に
勝訴できるという利益を受け､ 先順位被告は自己の責任を免れるため､ 対後順位被告との関係では原告と先順
位被告の利害が一致することからこの両者の間に共同訴訟人の関係を擬制して､ 共同訴訟人の関係を相対的に
とらえる｡ そのうえで､ 主観的順位的併合の場合､ 請求の一方のみが控訴されるケースとして､ ①原告が先順
位被告に勝訴､ 後順位被告に敗訴､ 先順位被告のみ控訴､ ②原告が先順位被告に敗訴､ 後順位被告に勝訴､ 後
順位被告のみ控訴､ ③原告が先順位被告に勝訴､ 後順位被告に敗訴､ 原告のみ控訴､ ④原告が先順位被告に敗
訴､ 後順位被告に勝訴､ 原告のみ控訴の４ケースが考えられるが､ ①の場合は対先順位被告との関係では原告
と後順位被告が共同訴訟人類似の関係であるから､ 先順位被告の原告に対する控訴は後順位被告にとって ｢共
同訴訟人の一人に対する相手方の訴訟行為｣ と解され､ 条２項準用によって後順位被告に対しても控訴の効
果が生じ､ 全訴訟が控訴審に移審する｡ ②の場合も①と同様に､ 対後順位被告との関係では原告と先順位被告
が共同訴訟人類似の関係であるから､ 後順位被告の原告に対する控訴は先順位被告にとって ｢共同訴訟人の一







位被告に対する控訴は却下されることになる｡ なお､ 先順位被告も控訴した場合には､ 条の準用を待つまで
もなく当然に両請求が控訴審に移審する｡ ④の場合は､ 対先順位被告との関係で原告と後順位被告は共同訴訟
人類似の関係であり､ 原告の控訴は､ これによって控訴審において先順位被告に責任ありとして原告が逆転勝
訴すれば､ 両請求は両立し得ない請求である以上､ 後順位被告の責任が否定されることにつながるため､ 後順
位被告にとっては利益的行為である｡ したがって､ ｢全員の利益においてのみその効力を生ずる｣ 行為に該当
し､ 条１項準用によって､ 原告の控訴の効果が後順位被告にもおよび､ 全訴訟が控訴審に移審することにな
ると解される｡
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